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Escribo este artículo en atención a la amable invitación de la Escuela Libre de Derecho 
para reflexionar sobre “el papel de la Constitución y su futuro” en el sistema jurídico de 
Canadá. Presentaré tres temas relacionados (a saber, la naturaleza de su Constitución y 
la posibilidad del constitucionalismo, la cuestión democrática en el control de 
constitucionalidad, y la teoría del “árbol vivo” de la interpretación constitucional) que 
creo son los principales aspectos del constitucionalismo canadiense para el derecho 
constitucional comparado. Finalizo con unos algunos comentarios exploratorios sobre mi 
visión personal acerca de algunos de los desafíos futuros del constitucionalismo 
canadiense. Esta contribución es escrita en conmemoración de los 100 años de la 
Constitución Mexicana (1917) y los 150 años de la Constitución de Canadá (1867), y 
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espero sirva como punto de punto de partida para futuros diálogos comparativos y 
cooperativos entre las tradiciones constitucionales de Latinoamérica y Canadá.  
I. Reseña Histórica 
Para poder entender las principales características del constitucionalismo canadiense, es 
necesario referirse a algunos aspectos históricos cruciales (para algunos comentarios en 
español, véase, Waluchow 2015b; Mitjans, E. et al 2001, Hristoulas et al, 2005, Aguirre 
2001, Matheus Samper 2004) Mientras las constituciones latinoamericanas intentaban 
constituir nuevos países y romper vínculos con el previo poder colonial, la Constitución 
Canadiense de 1867 tiene un origen radicalmente diferente.  
La porción central de la Constitución Canadiense (The British North America Act, 1867 – 
en adelante, BNA Act) fue un acto legislativo del Parlamento Británico que organizó las 
tres colonias que la Corona tenía en Norte América, a saber, Nuevo Brunswick, Nueva 
Escocia y la Provincia de Canadá [United Province of Canada] con “una constitución similar 
en principio a la del Reino Unido.” Es importante notar que la Provincia Unida de Canadá 
estaba compuesta por dos territorios que habían sido unificados en 1840, Upper Canada, 
el territorio la provincia de Ontario actual y la Lower Canada, el territorio de la provincia 
de Quebec, la principal provincia francófona, y que había sido cedida por la Corona 
Francesa a la Gran Bretaña después de su derrota en la Guerra de los Siete Años (1756-
1763). El BNA Act confederó estos territorios y los transformó en un “dominio”, una 
organización política autónoma que se encontraba nominalmente bajo soberanía 
británica. 
El BNA Act estableció una democracia federal y parlamentaria para “la Paz, Orden y Buen 
Gobierno de Canadá” y reguló los sistemas legislativos, judiciales y tributarios. El régimen 
parlamentario consiste de dos cámaras, un Senado (Cámara Alta) y una Cámara de los 
Comunes. El líder de la Cámara Baja, se convierte en Primer Ministro y puede constituir 
un Gobierno; mientras que el Jefe de Estado era el Soberano Británico, representado por 
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el Gobernador General. El poder federal tiene una competencia prevalente (es decir, el 
gobierno federal se encarga de formular leyes en todos los aspectos que no están 
específicamente asignados a las provincias), pero las provincias tienen amplia autonomía 
en los aspectos delegados a ellas y ejecutan una porción substancial del presupuesto. 
Aunque el poder federal unificó los diferentes sistemas de common law que existían en 
las diferentes provincias angloparlantes, no afectó el sistema de derecho civil continental 
de la Provincia francófona de Quebec, aunque el derecho constitucional y penal siguieron 
siendo una competencia federal que se administra bajo un sistema de common law.  
Es importante notar que la Constitución no fue un acto soberano de Canadá ni fue 
adoptada por su ciudadanía o sus representantes, sino que era legislación ordinaria del 
Parlamento del Reino Unido, con “la función más bien extraordinaria de establecer una 
nueva nación, aunque con fuertes vínculos coloniales con su madre patria” (Waluchow, 
2015b: 242). Bajo el régimen del BNA Act, “aunque Canadá evolucionó en un país 
completamente independiente en las décadas que siguieron a su creación, en sentido 
estricto, el país debía su existencia jurídica continuada a los buenos oficios del Parlamento 
y las cortes del Reino Unido” (Waluchow, 2015b: 242). Durante esta época, el Parlamento 
Británico era el encargado de reformar la Constitución canadiense por petición del 
gobierno Federal de Canadá. Además, bajo la formulación original, una institución de 
Inglaterra, el Comité Judicial del Consejo Privado de Su Majestad [Privy Council], fue el 
tribunal final de apelación hasta 1939 en lo penal y 1949 en lo civil.  
Este modelo fue modificado radicalmente mediante el Estatuto de Westminster de 1931, 
mediante el cual el Parlamento Británico confirió independencia legislativa a los 
diferentes dominios y con ello derogó el Imperio. En su lugar, creó la Mancomunidad de 
Naciones [Commonwealth of Nations] conformada por los nuevos países independientes, 
aunque algunas excolonias, incluyendo Canadá, decidieron conservar al monarca 
británico como Jefe de Estado. Los poderes de la monarquía y sus representantes 
siguieron siendo principalmente simbólicos y ceremoniales, y el poder político siguió 
estando en cabeza del Primer Ministro y su gabinete. Con la ratificación del acto por el 
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Parlamento Británico de 1932, Canadá se convirtió en país independiente.  
El Estatuto requería además la ratificación de los poderes legislativos de los nuevos países. 
Sin embargo, en Canadá no existía una fórmula de enmienda del BNA Act que permitiera 
tal ratificación y con ello la independencia absoluta. Este procedimiento de ratificación 
interna tomó más de 50 años debido a diferencias entre las provincias sobre la fórmula 
de enmienda, en un problema constitucional conocido como la Patriación [Patriation]. 
Como la Constitución no podía ser “repatriada” o “regresada” pues nunca fue un acto de 
soberanía canadiense, se llamó “Patriación” al proceso de “apropiación” constitucional a 
través a la adopción de una fórmula de reforma constitucional, y con ello, la adquisición 
de soberanía completa (Para una mejor idea de la complejidad de este proceso, véase, 
Russell, 2004, Banning and Simeon, 1983; Romanow et al, 1982, Sheppard and Valpy, 
1982 y McWhinney, 1982). 
La Patriación sólo fue posible en 1982, bajo el liderazgo del Primer Ministro Pierre Elliot 
Trudeau y después de una famosa consulta a la Corte Suprema (Re Resolution to amend 
the Constitution, [1981] 1 SCR 753). El Parlamento Británico, por solicitud del Parlamento 
Canadiense aprobó la reforma deseada. En una ceremonia formal en Ottawa el 17 de abril 
de 1982, la Reina Isabel II profirió dos piezas legislativas, el Canadá Act, 1982, un acto del 
Parlamento Británico mediante el cual renunciaba a toda jurisdicción sobre Canadá, y el 
Constitución Act, 1982, un acto constitucional del Parlamento Canadiense, que 
incorporaba el BNA Act y sus enmiendas con una fórmula de reforma, e incluía además 
una Carta de Derechos y Libertades [Charter of Rights and Freedoms]. Antes de la Carta 
existían algunas piezas de legislación que establecían derechos civiles, pero la carta los 
atrincheró en el nivel constitucional. La Carta es sin duda la transformación más 
importante del derecho constitucional canadiense, como discutiremos en un momento, 
pues incluyó por primera vez la noción de control de judicial. El Constitution Act, 1982, 
fue aceptado por los todos los gobiernos provinciales, a excepción de Quebec y se declaró 
como el “derecho supremo de Canadá”. Así surgió el modelo constitucional que rige en la 
actualidad.   
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II. La Constitución y el Constitucionalismo 
Esta evolución histórica revela algunas características especiales del modelo 
constitucional canadiense que lo hacen un interesante caso de estudio. En primer lugar, 
es importante contrastar la Constitución Canadiense con la tradición parlamentarista que 
existió en el Reino Unido hasta la promulgación del Human Rights Act 1998. Esta 
concepción se basaba en el principio de soberanía parlamentaria, que fue definido por 
Albert Dicey en su famosa Introduction to the Study of the Constitution como el poder que 
tiene el Parlamento (conformado por el Soberano, la Cámara Alta y la Cámara Baja), “bajo 
la Constitución inglesa, de hacer o deshacer cualquiera ley; y, además, de que a ninguna 
persona o cuerpo se le reconoce la capacidad de derogar o apartarse de la legislación del 
Parlamento” (1959[1886]: 39-40). En otras palabras, como la autoridad legislativa del 
Parlamento es última e ilimitada, no pueden crear restricciones jurídicas a su autoridad o 
a la autoridad de futuros parlamentos. Bajo esta consideración, para Dicey, no es posible 
diferenciar entre una “ley ordinaria” y una “ley superior”, pues todas las leyes tienen igual 
nivel y pueden ser cambiadas por el Parlamento mediante mecanismos mayoritarios 
ordinarios. Tampoco pueden existir cartas de derechos ni limitaciones al contenido de los 
actos de la legislación, menos aún control judicial que la invalide. El Parlamento está 
sujeto únicamente a límites políticos que serán ejercidos por la población mediante 
elecciones, y a las convenciones y tradiciones del gobierno responsable. La Constitución 
desde este punto de vista no impone límites al ejercicio del poder político, sino que es la 
regulación que da vida al sistema parlamentario.   
Si bien la soberanía parlamentaria sigue siendo un principio fundante de la Constitución 
Canadiense, se desarrolla bajo un entendimiento diferente. El modelo canadiense sí 
incluye una distinción entre leyes constitucionales y leyes ordinarias. El derecho 
constitucional escrito no está compuesto únicamente por el Constitution Act, sino que, 
según establece el artículo 52(2) del mismo existen otras 30 normas de categoría 
constitucional que imponen restricciones a la actividad parlamentaria, incluyendo 
Estatutos Imperiales (como el Westminster), Ocho Estatutos especiales del Parlamento 
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Canadiense, algunos de los cuales crean provincias, las reformas al BNA Act 1867, además 
de las reformas que puedan hacerse en el futuro. El Constitution Act establece que 
“ninguna ley que sea inconsistente con sus disposiciones…. es, en la medida de esta 
inconsistencia, carente de efecto”. Es decir, el Parlamento Canadiense es soberano en 
todas las funciones que le han sido delegadas a él por la Constitución. Además, como 
ampliaremos en secciones siguientes, la Constitución Canadiense incluyó, después de un 
profundo debate, una carta de derechos que introduce el control judicial de la legislación, 
aunque intentó hacerla compatible con el modelo parlamentario.  
En segundo lugar, siguiendo la tradición británica, la Constitución canadiense incluye 
componentes no escritos como costumbres, principios judiciales y tradición además de 
los documentos escritos ya mencionados. Por ejemplo, las cortes han afirmado la 
existencia de “principios constitucionales implícitos,” como la supremacía constitucional 
y el sistema parlamentario (Cf. New Brunswick Broadcasting Co v Nova Scotia [1993] 1 
S.C.R. 319). Desde mi punto de vista, la parte más relevante de las normas no escritas son 
las llamadas convenciones constitucionales, cuyo desarrollo más importante se dio en la 
Consulta Constitucional sobre la Patriación (In Re: Resolution to amend the Constitution). 
En este crucial fallo, la Corte Suprema decidió que, si bien el intento del gobierno Trudeau 
de “patriar” la constitución sin el consentimiento de las provincias no era inconstitucional, 
sí violaba el Derecho constitucional.  
Para llegar a esta extraña decisión, la Corte Suprema acogió la distinción entre normas y 
convenciones constitucionales (o moral constitucional) desarrollada por Dicey. Mientras 
que las primeras son “leyes en el sentido más estricto” e incluyen las reglas escritas, 
consuetudinarias y principios del common law que pueden ser aplicados judicialmente  
(In Re: Resolution to amend the Constitution: 855), las segundas incluyen “convenciones, 
interpretaciones, hábitos o prácticas las cuales, aunque regulan la conducta de los varios 
miembros del poder soberano, del Ministro, de los demás funcionarios, no son en realidad 
leyes en absoluto dado que no son aplicadas por las cortes”. (Dicey, 1959: 23-4). En el 
caso de la Patriación, la Corte determinó que, aunque no existían normas constitucionales 
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que prohibieran al gobierno de Trudeau hacer una petición formal de reforma 
constitucional al Parlamento del Reino Unido sin consentimiento provincial, ello sí violaba 
importantes convenciones constitucionales. En últimas, el Gobierno de Trudeau obedeció 
el razonamiento de la Corte, y sometió la reforma a la aprobación de las provincias.  
La Corte explicó además que el contenido de la Constitución Canadiense se resume en la 
siguiente ecuación: “convenciones constitucionales más Derecho constitucional igual al 
total de la Constitución del país” (Reference: 883-4) En el mismo párrafo notó que, aunque 
las convenciones constitucionales no “tienen consecuencias jurídicas directas,” y 
conducen a respuestas políticas, algunas convenciones son “más importantes que algunas 
leyes,” e incluso, pueden contradecirlas. De hecho, las elecciones y el sistema 
parlamentario elecciones se encuentran regulados principalmente por numerosas 
convenciones no codificadas. Permítaseme presentar algunos ejemplos (Esta lista se basa 
en Hurtubise-Loranger, 2006. Para el estudio más detallado de las convenciones 
constitucionales de Canadá, véase Heard, 2014): 
• Aunque la Constitución escrita autoriza al Gobernador General a negar su 
asentimiento a una ley aprobada por las dos cámaras, la convención 
niega tal poder.  
• El Primer Ministro debe pedir al Gobernador General llamar a una 
elección después de la derrota del gobierno en un voto de confianza o 
presupuestal. 
• Si la oposición obtiene mayoría en las urnas, el gobierno debe presentar 
su renuncia inmediata. 
• El Gobernador General debe nombrar como Primer Ministro al Líder del 
Partido que pueda establecer un gobierno o sea probable que pueda 
hacerlo. 
• Algunos de los poderes del Primer Ministro y el Gabinete no están 
codificados en la Constitución, sino que operan bajo las convenciones 
británicas sobre el gobierno responsable.  
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• Se espera que la mayor parte de los miembros del Gabinete sean 
miembros de la Cámara de los Comunes.  
Creo que la noción de convención constitucional es interesante desde el punto de vista 
del jurista latinoamericano, pues representa una idea diferente de los deberes y 
facultades de los funcionarios públicos. Bajo esta concepción, la autoridad de los 
funcionarios públicos no sólo se limita por lo expresamente señalado en los textos 
constitucionales, sino también por las tradiciones y prácticas del gobierno adecuado y 
responsable, lo que agrega un elemento moralizante de la actividad gubernamental y un 
elemento de honor a la cultura política. Por ejemplo, en 1993, hubo un interesante debate 
sobre si la decisión del Gobierno Conservador de la época de privatizar el Aeropuerto de 
Toronto durante la elección general violaba una convención constitucional (Cf. Hurtubise-
Loranger, 2006). Aunque las cortes no pueden hacer efectivas las convenciones 
constitucionales, si pueden darles contenido y señalar su violación, como ocurrió en el 
caso de la Patriación.  
Finalmente, la especial historia canadiense cuestiona nuestra teoría tradicional del “poder 
constituyente” entendido como la capacidad del “pueblo” o “la nación” de establecer un 
régimen constitucional. En el caso canadiense, sin embargo, la Constitución no fue 
promulgada por el pueblo o sus representantes ni fue de un momento “política 
constitucional.” Por el contrario, la constitución fue fue promulgada por el Parlamento 
del Reino Unido (representantes de otra comunidad política) como parte de su “política 
ordinaria” (Tomo las expresiones “política constitucional” y “política ordinaria” de Bruce 
Ackerman, 1991: 1806-7). Aunque se podría decir que el difícil proceso de “Patriación” y 
los interesantes debates públicos de los ochenta fueron el “momento constituyente” 
canadiense, el contenido de la Constitución en últimas reprodujo el BNA Act de 1867. Es 
decir, el pueblo canadiense decidió continuar con el marco constitucional establecido por 
la Madre Patria sin intentar reformas diferentes de la inclusión de fórmula de enmienda 
y una Carta de Derechos y Libertades. Además, en este caso surge una duda importante 
sobre lo que ha de entenderse por “pueblo” como constituyente primario en las 
sociedades contemporáneas. Como mencionaré en la sección 5, existe una conocida 
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disputa sobre si las comunidades francófonas son un “pueblo” con poder constituyente 
independiente del poder de la confederación y con capacidad para separarse de aquella. 
III. La Cuestión Democrática  
Durante el proceso de Patriación Constitucional, una de las discusiones fundamentales 
fue sobre la inclusión de una Carta de Derechos y Libertades al BNA Act, que se limitaba a 
regular los aspectos orgánicos del gobierno. Esta carta incluía unas “libertades 
fundamentales” (sección 2: libertades de conciencia, religión, pensamiento, opinión, 
expresión, prensa y comunicación, asamblea pública y asociación), “derechos 
democráticos” (sección 3, participar y ser elegido; sección 4 y 5, duración de la 
legislatura), “derechos de movilidad” (sección 6), “derechos jurídicos” (sección 7, vida, 
libertad y seguridad; sección 8, libertad de allanamientos; sección 9, libertad de detención 
o encarcelamiento arbitrario; sección 10, derecho a un abogado y habeas corpus; sección 
11, derechos en cuestiones penales; sección 12, no ser sujeto a penas crueles e 
inhumanas; sección 13, derechos contra la auto-incriminación; sección 14, derecho a un 
intérprete), derechos de igualdad (sección 15), igualdad de derechos lingüísticos y 
culturales entre entre inglés y francés (secciones 16-22), derechos de las minorías (sección 
23) y derechos indígenas (sección 25), entre otros. La carta fue presentada por sus 
defensores, incluyendo a Trudeau y su ministro de Justicia Jean Chrétien, como un avance 
en la defensa de las dos derechos, libertades y garantías fundamentales y como un 
fortalecimiento de la democracia canadiense.  
Pero no todos compartieron esta imagen optimista (sigo aquí a Waluchow 2007:3-5). 
Muchos sintieron que los derechos de la carta eran dejados sin definición (por ejemplo, 
¿qué significaba la igualdad de la sección 15?), y que la solución de estas importantes 
cuestiones quedaba en manos de los jueces, funcionarios no elegidos quienes ahora 
vendrían a establecer límites al funcionamiento de la democracia imponiendo sus propias 
visiones morales sobre las visiones del Parlamento que representa a los canadienses. El 
temor es que la carta conllevara a la “judicialización de la política” (Mandel 1994, Petter 
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2000), que la Corte se convirtiera en un “partido” (Morton y Knopff 2000) o peor aún, 
Canadá se convirtiera en lo que Ran Hirschl (2004) denominó una “juristocracia” donde 
los jueces actúan como reyes filósofos imponiendo su propia opinión de lo bueno y lo 
justo sobre los demás. (Para una revisión del debate sobre la legitimidad del control de 
constitucionalidad, véase, Fabra y García-Jaramillo 2015: cap 2, 8-12.) 
No me extenderé en este argumento aquí, pues no sólo volveré sobre el mismo en la 
sección siguiente, sino que también será explorado con más profundidad por Jorge 
Sanchez-Perez (2017) en otro artículo en esta misma publicación. Se debe manifestar aquí 
que el debate conllevó a implementar dos medidas destinadas a satisfacer los críticos del 
modelo constitucionalista, a saber, “la cláusula de las limitaciones razonables” y la 
“cláusula derogatoria” (Traduzco por “cláusula derogatoria” la figura jurídica que se 
conoce como notwithstanding clause en inglés y clause dérogatoire en francés, que se 
incluye en la sección 33 del Constitution Act y que será explicada a continuación.)  
La primera medida es la cláusula de las limitaciones razonables de la sección 1 de la Carta, 
que sostiene que los derechos y libertades que consagra están sujetas “sólo a los límites 
razonables prescritos mediante el Derecho que puedan ser justificados en una sociedad 
libre y democrática.” El objetivo de esta disposición es dejar un rango de acción al 
Parlamento y las legislaturas provinciales para seguir objetivos y políticas públicas, sin 
temor al activismo judicial desbordado. En la práctica, esta cláusula viene a generar lo que 
se conoce como el “test de Oakes” (el nombre se deriva del caso donde el test fue 
propuesto por primera vez, R v Oakes [1986] 1 S.C.R. 103). Este es el estándar que debe 
utilizar el juez para determinar si cierta violación de un derecho de la Carta es justificable, 
lo cual ocurre cuando se cumplen los siguientes requisitos: 
(1) Existe un objetivo importante y substancial 
(2) Los fines de la violación son proporcionales. 
 (i) El fin debe estar conectado racionalmente al objetivo. 
 (ii) Existe una limitación mínima de los derechos. 
(iii) Existe proporcionalidad entre la violación y el objetivo. 
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El lector latinoamericano podrá apreciar que test de Oakes es la particular interpretación 
canadiense del principio de proporcionalidad.  
La segunda característica es la cláusula derogatoria o cláusula de anulación, una 
institución única del sistema jurídico canadiense, consagrada en la sección 33 de la Carta. 
Esta establece que el Parlamento y las legislaturas pueden declarar que su legislación 
puede tener operación a pesar [notwithstanding] de las secciones de la Carta de 
Derechos. Entonces, el legislativo puede infringir válidamente algunos de los derechos de 
la Carta siempre y cuando lo declare expresamente, y tal declaración especial tendrá 
efecto por cinco años y deberá ser renovada. De este modo, es el legislativo quién tiene 
la última palabra sobre la constitucionalidad de sus disposiciones, al contrario del control 
de constitucionalidad de supremacía judicial creado en Estados Unidos con Madison v. 
Madbury, donde la última palabra yace en la sede judicial.  
Aunque ha sido utilizada en pocas ocasiones, casi siempre en el contexto de políticas 
quebecois, no puede negar su poder simbólico y político de la cláusula derogatoria como 
intento para equilibrar las demandas de un sistema constitucionalista con control de 
constitucionalidad con la supremacía parlamentaria y el valor de la democracia (para una 
discusión sobre su relevancia, véase, Kahana, 2001, Goldsworthy 2003, Lesson 2001, 
Whyte 1990, Russell 1991). Incluso, también se ha dicho que esta especial configuración 
donde las cortes no tienen última palabra sobre la constitucionalidad ha inaugurado un 
constitucionalismo dialógico en el cual los organismos representativos deben considerar 
y responder las opiniones del poder judicial en cuestiones relacionadas con los derechos 
de la carta (Hogg y Bushell 1997, Manfredi y Kelly 1999, Roach 2004, Gardbaum, 2013). 
IV. Interpretación Constitucional 
La teoría particular de la interpretación constitucional desarrollada en Canadá, “el árbol 
vivo”, reviste de gran importancia desde el punto de vista del derecho constitucional 
comparado (me baso en mi exposición previa sobre el tema, contenida en Fabra, 2016).  
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La primera referencia a esta teoría ocurrió en la resolución del famoso caso Edwards 
([1930] A.C. 124), donde el Consejo Privado de su Majestad debía decidir si las mujeres 
contaban como “personas” para efectos de nombramientos políticos según el BNA Act. 
Aunque la intención de los escritores del Act fue limitar el concepto de persona a los 
varones, el Consejo se apartó de ese entendimiento, y afirmó que la palabra “persona” 
también cubría a las mujeres, y de este modo las dotó de derechos políticos. Dejando al 
lado la obvia importancia del fallo en defensa de los derechos de las mujeres, es 
importante notar que el tribunal del caso desarrolló una doctrina de la interpretación 
constitucional, según la cual, la Constitución de Canadá es un “árbol vivo capaz de crecer 
y expandirse dentro de sus límites naturales”, que ha de ser desarrollada por “uso y 
convención”, por lo que los jueces no están limitados a la “interpretación estrecha y 
técnica” de los derechos, sino que deben darles “una interpretación amplia y liberal” 
([1930] A.C. 124).  
Mientras en la práctica constitucional canadiense, el constitucionalismo del árbol vivo no 
tiene rival, la situación es diferente Estados Unidos, donde además del 
“constitucionalismo vivo” como se le conoce en Estados Unidos, véase, (véase, Strauss 
2010, el equivalente estadounidense del “árbol vivo”), una teoría sustancialmente 
opuesta, el originalismo, también goza de gran relevancia. Según éste, la única concepción 
legítima de la interpretación constitucional es aquella donde el intérprete recupera el 
significado que le atribuyeron los escritores originales de la constitución, quienes tenían 
la legitimidad democrática para establecerla. Hacer algo diferente, para el originalista, 
implica una creación ilegítima de normas constitucionales por los jueces que no están 
llamados para ello (véase, e.g., Scalia, 1989 and 1997. Para una discusión y bibliografía del 
originalismo, véase Waluchow 2015a, pp. 1906-1913.).  
A pesar de que el originalismo no carece de cierto atractivo por su legitimidad 
democrática, es rechazado por el constitucionalismo democrático pues ata a las 
generaciones futuras a la “mano muerta del pasado.” El constitucionalista del árbol vivo 
encuentra ilegítimo, por ejemplo, que los habitantes de Estados Unidos del siglo XXI estén 
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vinculados a entendimientos morales y políticos de los derechos constitucionales que 
fueron creados para circunstancias fácticas muy diferentes a las actuales. En 
contraposición, el modelo del árbol vivo no ata a las nuevas generaciones a las visiones 
morales del pasado y puede adaptarse a los cambios que probablemente ocurren en 
estas.  
Wilfred J. Waluchow desarrolló una de las teorías más completas del árbol vivo (véase, 
2007, 2015a y 2015b) y lo ha utilizado su teoría para defender al constitucionalismo frente 
a numerosos críticos, en especial, aquellos que sostienen que las ideas mismas de 
constitución y control de constitucionalidad representan ideales antidemocráticos, como 
manifestamos en la sección 3. En especial, Waluchow trata de responder a Jeremy 
Waldron, el más influente y sofisticado de los críticos democráticos a las Cartas de 
Derechos, quién ha sostenido que el entendimiento común de las constituciones 
desconoce el desacuerdo profundo y extenso que existen en las sociedades 
contemporáneas sobre los asuntos morales. La idea común entre los defensores del 
constitucionalismo es que las constituciones son pre-compromisos, restricciones que las 
comunidades políticas se imponen a sí mismas para no desatarse en momentos de crisis, 
comparables al pre-compromiso que hizo Ulises al atarse al mástil de su barco para no 
caer en la tentación de las sirenas. Waldron afirma que esta comparación es ingenua y 
“sólo un idiota podría aceptar”: Si bien Ulises sabía cómo restringirse y los peligros que 
afrontaba, nosotros no tenemos el mismo acceso epistémico a los términos del pre-
compromiso, que en el caso de las constituciones es de naturaleza moral. En las 
sociedades pluralistas contemporáneas existe un desacuerdo radical sobre lo bueno y lo 
justo, por lo que existen profundos desacuerdos sobre cuáles deberían ser los límites 
morales a la actuación del poder público. De este modo, para Waldron, no es posible pre-
comprometernos moralmente en la forma que la analogía requiere (véase, Waldron, 
1999). 
La cuestión del desacuerdo se conecta con otras preocupaciones más significativas sobre 
el carácter democrático del control de constitucionalidad, la institución que le concede a 
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los jueces el poder para defender los derechos consagrados en la constitución. El 
problema para Waldron no es sólo jueces en la mayor parte de los casos carecen de 
legitimación democrática para resolver los conflictos morales sobre los cuales hay 
desacuerdo profundo en la sociedad; sino que, en una democracia funcional, no hay 
argumentos para sostener que los jueces, comparativamente hablando, están en una 
mejor posición para solucionar tales conflictos que una institución mayoritaria como un 
parlamento. Por ejemplo, afirma Waldron, mientras que los asuntos de derechos han 
estado protegidos de una forma razonablemente adecuada en muchos países sin control 
de constitucionalidad (el ejemplo de Waldron es la discusión del aborto en el Reino 
Unido), en muchos casos los jueces constitucionales han fracasado terriblemente en 
defenderlos (los ejemplos comunes son numerosos fallos de la Corte Suprema de los 
Estados Unidos, como Dread Scott, Plessy v. Fergurson o más recientemente, las 
decisiones sobre los prisioneros de Guantánamo, donde los derechos de las minorías 
políticas son claramente vulnerados).  
Pero Waldron nota que este no es un debate sobre quién funciona mejor en la práctica, 
sino que se trata de una cuestión de legitimidad. Mientras los mecanismos mayoritarios, 
cómo el voto y los parlamentos, tienen legitimidad pues dan valor a las visiones morales 
de todos los miembros de la sociedad sin privilegiar algunos miembros en particular, el 
control de constitucionalidad privilegia las visiones morales de un pequeño grupo de 
personas, los jueces constitucionales, quienes interpretan el significado de los asuntos 
morales que han sido consagrados en las cartas de derechos y dejados por fuera del 
debate político (Waldron, 2004). Es decir, bajo el control de constitucionalidad, los jueces 
constitucionales operan como “reyes platónicos” que dan significado a los derechos 
constitucionales, por ejemplo, decidiendo que el “derecho a la vida” consagrado en la 
constitución permite o elimina el aborto, la eutanasia o la pena de muerte, según su 
propia visión moral sobre qué significan tales derechos; cuándo estos asuntos son en 
realidad temas sobre los cuales la sociedad está profundamente dividida y que deberían 
ser resueltos en un debate público donde las visiones de todos sean tenidas en cuenta  
(Waldron, 1999 y 2015). 
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Para Waluchow, bajo la idea común de la constitución como pre-compromiso análogo al 
mástil de Ulises, el argumento de Waldron contra el constitucionalismo es decisivo. Sin 
embargo, ello no implica que debamos renunciar a las ideas de constitucionalismo y 
control de constitucionalidad. El problema es que la imagen común de los derechos 
constitucionales se basa en un supuesto que él estima irreal: la idea de que es posible 
“fijar” y pre-comprometerse a unos principios morales que limitan la actuación del 
gobierno. De hecho, incluso, este supuesto parecería darle fuerza al originalismo, que 
sería la teoría de la interpretación respetaría mejor los términos de ese pre-compromiso. 
La propuesta del “árbol vivo” es una alternativa a la visión del constitucionalismo basado 
en pre-compromisos. Para Waluchow, los derechos consagrados en las constituciones no 
aspiran ni requieren fijar unos puntos de acuerdo, ni se basan en un pre-compromiso 
moral. Por el contrario, las constituciones proporcionan un marco de regulación mucho 
más modesto que puede ser descrito inspirándose en el concepto hartiano de “textura 
abierta” (Hart 1963 p. 155-168). 
Para Hart, hay dos necesidades rivales al momento de regular el comportamiento social. 
Por un lado, existe una necesidad de estabilidad en la formulación reglas que sean 
fácilmente identificables y aplicables. Pero, por otro lado, también es necesario cierto 
nivel de flexibilidad, para que esas reglas se adapten a situaciones que no pudieron ser 
contempladas al momento de la creación de las mismas. Un modo de alcanzar este 
equilibrio es a través de la creación de normas de “textura abierta”, normas que 
proporcionan cierta seguridad en los criterios que guían la conducta, pero que al mismo 
tiempo dejan un margen de acción para que los jueces puedan decidir en el caso concreto. 
La textura abierta puede utilizarse de antemano, como en la regulación de la 
responsabilidad civil, en la cual hay una imposibilidad de conocer ex ante todas las 
circunstancias donde se aplica la norma, por lo que los legisladores crean textos abiertos 
como “culpa”, “cuidado razonable” o “buen padre de familia” que deben ser 
determinados por el juez en el caso concreto. En la comprensión del árbol vivo, las normas 
constitucionales son normas de textura abierta. La constitución no “fija” una determinada 
comprensión de los derechos contenidos en ella a perpetuidad, sino que estos derechos 
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y su significado pueden desarrollarse y cambiar en diferentes contextos, en la medida en 
que los diferentes casos sean debatidos y resueltos. De este modo, la metáfora del “árbol 
vivo” es apta para entender el papel de la constitución: es un documento que establece 
un marco de regulación, pero cuyo crecimiento es dejado a sus intérpretes (Waluchow 
2007, cap. 5). 
El modelo del constitucionalismo del árbol vivo equilibra las demandas de estabilidad y 
flexibilidad al sugerir que las normas de textura abierta que contienen los derechos de 
una constitución deben ser interpretadas de forma similar a como la tradición jurídica del 
common-law ha interpretado nociones civilísticas como “conducta negligente” o “cuidado 
razonable.” La referencia a los precedentes garantiza estabilidad en tanto todos los 
ejercicios de interpretación constitucional deben acomodarse a intentos previos de 
interpretar y aplicar las normas constitucionales, lo que ofrece cierta guía a los jueces, 
ciudadanos y el gobierno sobre cómo entender y aplicar los derechos de la constitución. 
Sin embargo, si bien el razonamiento del common law reconoce la autoridad de las 
decisiones pasadas, tiene mecanismos establecidos para modificar los precedentes en 
aras de responder a nuevas necesidades, a visiones cambiantes, a circunstancias 
imprevistas, o a situaciones que generen resultados absurdos. Es decir, la interpretación 
constitucional bajo el modelo del common law proporciona cierto nivel de estabilidad por 
la disciplina del derecho de precedentes, pero también es adaptable a nuevas 
circunstancias.   
Para Waluchow, esta concepción tiene numerosas ventajas. Las constituciones pueden 
expresar ciertos derechos que limitan la actuación del gobierno y proteger a las minorías, 
pero, como su interpretación es flexible y no se basa en un pre-compromiso, no estamos 
sujetos a la “mano muerta del pasado.” Si bien es cierto que el precedente puede 
construir tradiciones muy difíciles de modificar, Waluchow espera que los mismos 
mecanismos de cambio que existen en la misma doctrina sirvan de contrapeso al posible 
conservatismo.  
Además, no hay nada en el modelo del árbol vivo que nos ate las visiones de los redactores 
de la constitución, como sí ocurre en el originalismo. Mientras el originalista en los 
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Estados Unidos, está atado, por ejemplo, a las visiones morales que los redactores de la 
Octava Enmienda tenían sobre los “castigos crueles e inhumanos” prohibidos, nociones 
claramente muy diferentes a las de los ciudadanos actuales de ese país; el 
constitucionalista vivo puede adaptarse a nuevas y mejores compresiones morales. Un 
ejemplo claro de esto es cómo la jurisprudencia sobre conductas indecentes y obscenas 
ha evolucionado en Canadá a lo largo del siglo, en respuesta a las variaciones de los 
“estándares de tolerancia” de esa comunidad política. El ejemplo favorito de Waluchow 
es el caso Labaye, [2005] 3 S.C.R. 728, 2005 SCC 80, en el cual se afirma que las 
disposiciones penales sobre conducta indecente no aplican a un club de swingers, pues 
contradicen los derechos de autonomía personal y libertad. La constitución entendida 
desde el constitucionalismo del árbol vivo entonces puede responder a los cambios las 
visiones morales de la comunidad (Waluchow 2007 caps. 5 y 6). 
V. Futuro 
Finalizaré con algunas consideraciones provisionales sobre el futuro del 
constitucionalismo canadiense, aunque estoy consciente de la dificultad de tales 
predicciones, máxime en las circunstancias de incertidumbre del mundo actual. Creo que 
es aún razonable sostener que Canadá es una democracia constitucional sólida y no 
existen mayores intentos de reformar constitucionales o desafíos a su legitimidad.  
Es importante mencionar que hasta ahora Canadá no ha sido afectada tan gravemente 
por el resurgimiento de movimientos nacionalistas, como los de Estados Unidos y Europa, 
en una circunstancia que ha sido conocida por los analistas, aunque no sin 
cuestionamientos, como “el excepcionalismo canadiense” (véase, Marchie, 2016). 
Canadá ha consagrado el multiculturalismo entre uno de sus principios fundamentales y 
un sistema jurídico y económico receptivo a la inmigración regulada, actitud que hasta 
hoy es compartida por gran parte de la población (véase, Bloemrad, 2012). Además, 
recientemente se eligió al gobierno liberal de Justin Trudeau (hijo de Pierre) con una 
plataforma liberal pro-globalización, y que incluyó como una de sus políticas la recepción 
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de de 25.000 refugiados de la Guerra en Siria. Si bien existen grupos conservadores 
nacionalistas y antiinmigración, hasta ahora son menores y limitados, aunque si han 
adelantado algunos actos de violencia (el más importante, un ataque a una mezquita en 
Quebec City en enero de 2017). En este aspecto de defensa de los derechos de las 
minorías, tal vez las disputas más constitucionalmente relevantes tienen que ver con el 
conflicto entre la libertad de expresión y la criminalización o reproche al discurso de odio 
contra minorías sexuales (Bill C-60) y grupos islámicos (Motion M-160 que, aunque no se 
trataba de una propuesta legislativa, sí tuvo atención mediática).  
Hay dos debates que han tenido una particular importancia en el constitucionalismo 
canadiense, y que es probable que resurjan en el futuro cercano. Por un lado, se 
encuentra la cuestión de la soberanía de Quebec, la provincia francófona, que es el tema 
más difícil de la historia política de Canadá. Aunque no puedo resumir esta difícil situación 
aquí, existe un argumento secesionista centrado en que Quebec debe conformarse como 
un país independiente pues tiene cultura, idioma, tradiciones y religión diferentes del 
resto de Canadá Anglófona. El movimiento independista liderado por el Partido 
Quebecois adelantó dos referendos, uno en 1980 para decidir una “asociación soberana” 
entra la provincia de Quebec y el resto de Canadá (rechazado por el 60% de la población) 
y otro en 1995 sobre la independencia (rechazado con un estrecho 50.58% contra la 
propuesta). Después de estos referendos, una consulta a la Corte Suprema (Reference Re 
Secession of Quebec [1998] 2 S.C.R. 217) y una Ley de Claridad [Clarity Act] que buscaba 
señalar los marcos de posibles futuras negociaciones sobre soberanía, la cuestión se dio 
por saldada. Sin embargo, la búsqueda de la soberanía aún hace parte de la plataforma 
de algunos movimientos políticos de Quebec, en especial después de los referendos de 
Escocia y del Brexit, y el movimiento independista catalán.  
Por otro lado, otro tema recurrente de la historia canadiense son los derechos de las 
poblaciones indígenas. En Canadá, el Indian Act creó un régimen distinto para los 
indígenas basado en la raza (que inspiró el apartheid surafricano) con un marcado intento 
“civilizatorio.” Esta régimen incluía normas que consagraban claras discriminaciones de 
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género (e.g., las mujeres indígenas perdían su estatus indígena y no podían vivir en las 
reservas si se casaban con hombres sin status, pero la misma disposición no aplicaba a los 
hombres), restricciones de movilidad (e.g. imposibilidad de salir de la reserva sin permiso, 
prohibiciones para los indígenas de movilizarse en grupos de cierto tamaño o establecerse 
a ciertas distancias de los poblados de los colonos), prohibición de adelantar ceremonias 
religiosas, e incluso prohibiciones para contratar abogados o hacer peticiones al gobierno 
sin consentimiento previo del mismo. Uno de los capítulos más oscuros fue la creación un 
sistema educativo especial donde los niños y niñas eran extraídos de sus reservas y 
puestos en escuelas residenciales, donde se les prohibía hablar su idioma y practicar sus 
tradiciones y eran sometidos a conversión forzada, enfermedad y abuso. Recientemente 
se estableció una Comisión de Verdad y Reconciliación, donde se consideró este sistema 
como un intento de genocidio y el gobierno canadiense pidió disculpas por tal sistema.   
Desde el punto de vista constitucional, son especialmente relevantes el estatus de los 
tratados suscritos entre las comunidades indígenas y la Corona, que regulan el territorio, 
el autogobierno de las comunidades, el uso de los recursos y las relaciones políticas. Estos 
acuerdos tienen especial protección constitucional e internacional, aunque 
frecuentemente han sido violados por la Corona. En la actualidad, los principales temas 
de discusión son las demandas de soberanía de los tratados y su compatibilidad con la 
soberanía canadiense (Cf. Asch y Macklem 1991), la rectificación de las injusticias 
históricas y desigualdades de la población, y los deberes de Canadá frente al derecho 
internacional por su reciente aceptación de la Declaración de las Naciones Unidas sobre 
los derechos de los pueblos indígenas, que inicialmente rechazó. 
Finalmente, como todos los sistemas jurídicos contemporáneos, el sistema jurídico 
canadiense debe comenzar a reflexionar sobre la incorporación de estándares 
internacionales a los sistemas jurídicos locales. La exploración actual se ha centrado en la 
compatibilidad entre el derecho internacional de los derechos humanos con la 
interpretación canadiense de la Carta de derechos y libertades. Otro aspecto menos 
examinado son las consecuencias constitucionales de los tratados de libre comercio como 
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el NAFTA que Canadá suscribió con México y Estados Unidos (Cf. Clarkson 2002) o el 
Acuerdo Integral de Economía y Comercio (CETA) que suscribió con la Unión Europea (cf. 
Petersmann 2017).  
VI. Conclusiones 
En este artículo, intenté una exploración al modelo constitucional canadiense centrada 
en tres aspectos centrales, la naturaleza de la constitución y el constitucionalismo, la 
cuestión democrática y la interpretación constitucional.  Creo que cada una de las 
exploraciones deja importantes lecciones para el jurista latinoamericano. Nuestra 
exploración sobre experiencia canadiense hizo evidente que no es obligatorio que una 
constitución consista en un documento único, ni tampoco que esta emane de la 
comunidad política o la nación en cuestión. También hizo patente algunas de las tensiones 
entre el modelo parlamentarista y el paradigma constitucionalista.   
En segundo lugar, la cuestión democrática cuestiona la aceptación casi indisputada del 
control judicial en Latinoamérica. La experiencia canadiense manifiesta algunos de los 
argumentos democráticos en contra del control judicial de constitucionalidad. Incluso 
aquellos como Waluchow que aceptan la necesidad del control judicial, reconocen que el 
mismo se basa en premisas sospechosas desde el punto de vista democrático y que 
merecen una respuesta teórica adecuada.  
En tercer lugar, a pesar de los múltiples intentos para mantener la pureza metodológica 
de nuestro sistema de civil continental, con la introducción en Latinoamérica de un 
constitucionalismo robusto con cortes constitucionales poderosas, el precedente 
constitucional gana importancia como uno de los elementos centrales del sistema 
jurídico. Sin embargo, no existe una teoría completa sobre el funcionamiento del mismo. 
En ese sentido, la teoría del árbol vivo es una propuesta sugerente que debe ser tenida 
en cuenta en los sistemas jurídicos latinoamericanos, cuyas jurisdicciones 
constitucionales pueden ser estudiadas bajo las prescripciones del common law.  
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